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共同正犯関係からの離脱に関する一考察 
―実行の着手前後に分けて検討することに関して― 
 
渡邉 友美 
第 1 はじめに
 刑法 60条は，「二人以上共同して犯罪を実行した者は，すべて正犯とする」として，共
同正犯について規定している。共同正犯の処罰根拠については争いがあるが，一部行為全
部責任の原則が妥当することについては争いなく認められている。つまり、共同正犯者は，
自己の行為による結果についてだけでなく他の共同正犯者の行為による結果についても全
て責任を負う。
 しかし，共同正犯関係からの離脱1が認められれば，離脱後の他の共同正犯者の行為によ
る結果については責任を負わなくてよい。そのため，共同正犯関係から離脱したか否かと
いう問題は，自己がどこまで責任を負うかという問題である2。
 この点について，実行の着手前後で分けて考えるべきであるとする見解が主張されてき
た3。共同正犯関係からの離脱を実行の着手前後に分けて考える場合，実行の着手前の共同
正犯関係からの離脱とは，共謀関係からの離脱をさすものと考えるべきである。実行に着
手する前は共同正犯者の間には共謀関係しか存在せず，その状態からの離脱は共謀関係か
らの離脱をさすと考えられるからである4。実行に着手した後の場合には狭義の共同正犯関
係からの離脱となる。したがって，共同正犯関係からの離脱は，①自己及び他の共同正犯
者が実行に着手する前に離脱する共謀関係からの離脱と，②自己又は他の共同正犯者が実
行に着手した後に離脱する狭義の共同正犯関係からの離脱とに分けられる。
 また，共同正犯関係から離脱することにより，離脱した共同正犯者は一部行為全部責任
の原則の適用を受けない。共同正犯が成立した場合の効果が，共同正犯関係から離脱した
場合には適用されないということである。そのため，共同正犯関係からの離脱を検討する
ことにより，共同正犯の成立，特に共謀共同正犯の成立についての示唆が得られると考え
                                                  
1 共同正犯関係からの離脱は，共犯（関係）からの離脱の 1 つである。共犯（関係）からの離脱は，狭義
の共犯である教唆犯・従犯の離脱と，広義の共犯に含まれている共同正犯の離脱の 2 種類を含む。本稿で
は，後者の共同正犯の離脱のみを論じるため，特に共同正犯関係からの離脱とする。
2 今井猛嘉「共犯関係からの離脱」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法の争点』（新・法律学の争点シリ
ーズ 2）（2007 年）118 頁，原田國男「判解」『最高裁判所判例解説平成元年度』（1999 年）179 頁。
3 振津隆行「共犯関係からの離脱」『平成元年度重要判例解説』（1990 年）153 頁，前田雅英｢判批｣判評 373
号（1990 年）227 頁。吉田宣之「判批」警察研究 63 巻 11 号（1992 年）44―45 頁は，実行の着手前，実行
の着手後，実行行為終了後に分け，前二者を共犯の離脱とし，後者を共犯の解消とし，実質的には離脱は
解消に含まれうるものであるとしている。
4 ただし，共謀共同正犯の成立を否定する場合には離脱を考える余地はない。 
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ている5。
 本稿では，離脱について，実行の着手前後に分けて検討することの妥当性について検討
し，さらに判例及び学説を概観することによって離脱の判断基準を検討したいと考えてい
る6。
 
第 2 離脱に関する判例の分析
 以下ではまず，離脱に関して判断をしたと考えられる判例を，実行の着手前後に分けて
検討する。これにより，判例が立脚していると考えられうる実行の着手前における離脱の
判断基準と実行の着手後における離脱の判断基準とをそれぞれ導きだし，両者を比較検討
することによって，実行の着手前後に分けて離脱を検討することの妥当性について考察す
る。
1 実行の着手前の共同正犯関係からの離脱に関する判例
（1）東京高判昭和 25年 9 月 14 日高刑集 3巻 3号 407 頁
 事案は，他の者から誘われて窃盗の犯行に加わることにした被告人が，途中現場付近ま
で行ったが自分が執行猶予中であることを思い出して犯行を思いとどまり，他の者にその
旨を伝えて一人で引き返した，というものである。
 東京高裁は，「一旦他の者と犯罪の遂行を共謀したものでもその着手前他の共謀者にもこ
れが実行を中止する旨を明示して他の共謀者がこれを諒承し，同人等だけの共謀に基づき
犯罪を実行した場合には前の共謀は全くこれなかりしと同一に評価すべきものであって，
他の共犯者の実行した犯罪の責を分担すべきものではない。」と判断し，被告人を無罪とし
た（以下，｢東京高裁昭和 25年判決｣とする）。
 判旨を整理すると，①実行に着手する前，②自己が犯罪の実行を中止するという意思を
他の共謀者に明示し，③他の共謀者がこれを諒承し，④離脱の意思を表明した者以外の者
の共謀に基づき犯罪を実行した場合には，⑤離脱の意思を表明した者を含めて行なわれた
以前の共謀は全く存在しなかったと評価すべきである，ということが示され，以上のよう
な場合には，離脱の意思を表明した者は他の者が実行した犯罪の責任を負わない，とされ
ている。
②と③が離脱の要件であるとする見解7があるが，②と③がなされたために離脱は認めら
                                                  
5 原田・前掲注（2）178 頁は，共同正犯関係からの離脱は，共同正犯において一部行為による全部責任が
問われるその全部責任の範囲の問題であるとし，共同正犯からの離脱の根拠は共同正犯成立の根拠と裏腹
の関係にあるとしている。振津隆行｢判批｣『平成元年度重要判例解説』（1990 年）153 頁は，処罰根拠と密
接に関連するものとしている。
6 なお，判例の紹介方法は判例評釈等を参考にしてそこで用いられている実行の着手前後の区別に合わせ
ておく。
7 安里全勝「共犯からの離脱―最高裁平成元年 6月 26 日決定の検討―」山梨学院大学法学論集 38 号（1997
年）347 頁。 
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れたと言いうるとしても，それが離脱の必要条件とまではいえないと考えられる。むしろ，
②と③によって④が認められる場合がありえ，その場合には離脱が認められるという点が
重要であるように思われる。
④と⑤の関係については，④から，離脱者を含めてなされた当初の共謀関係に基づいて
何ら犯罪は行なわれていないということになり，予備罪の処罰規定がない窃盗罪の場合，
その当初の共謀関係は刑法上何ら処罰されないものであって，評価の対象とならない。こ
のような場合には，⑤従前の共謀は全く存在しなかったと評価すべきということになると
思われる。
具体的な事案解決としては，離脱者以外の者によって窃盗罪は行なわれていることから，
妥当であるといえる8。
（2）福岡高判昭和 28年 1 月 12 日高刑集 6巻 1号 1頁
 事案は，次のとおりである。被告人らが遊んでいるときに，そのうちの一人が強盗に入
るのにいい家はないかと尋ね，被告人が本件被害者宅を教えた。被告人らは、被告人が携
帯していた匕首を磨くなどして強盗予備を行なったが，被告人は途中で強盗することの非
を悟り，他の者に対して犯行を阻止したり離脱することを伝えたりせず立ち去った。
 福岡高裁は，「しかして，数人が強盗を共謀し，該強盗の用に供すべき『匕首』を磨くな
ど強盗の予備をなした後，そのうちの一人がその非を悟り該犯行から離脱するため現場を
立ち去った場合，たとい，その者が他の共謀者に対し，犯行を阻止せず，又該犯行から離
脱すべき旨明示的に表意しなくても，他の共謀者において，右離脱者の離脱の事実を意識
して残余の共謀者のみで犯罪を遂行せんことを謀った上該犯行に出でたときは，残余の共
謀者は離脱者の離脱すべき黙示の表意を受領したものと認めるのが相当であるから，かか
る場合，右離脱者は当初の共謀による強盗の予備の責任を負うに止まり，その後の強盗に
つき共同正犯の責任を負うべきものではない。」と判断し，その理由として，「けだし，一
旦強盗を共謀した者と雖も，該強盗に着手前，他の共謀者に対しこれより離脱すべき旨表
意し該共謀関係から離脱した以上，たとい後日他の共謀者において，該犯行を遂行しても
それは，該離脱者の共謀による犯意を遂行したものということができないし，しかも右離
脱の表意は必ずしも明示的に出るの要がなく，黙示的な表意によるも何等妨げとなるもの
ではないからである。」として，被告人に強盗罪についての罪責を問わなかった（以下，「福
岡高裁昭和 28年判決」とする）。
 判旨を整理すると，離脱が認められるためには，①離脱の意思の明示的な表明や，犯罪
遂行の阻止をなさなかったとしても，②離脱者以外の者が離脱の事実を意識して他の者の
みで犯罪を遂行しようとして実行した場合には，③離脱者の離脱の意思を黙示に受領した
といえ，その場合には④当初の共謀に基づく犯罪の責任を負うにとどまる，と示されてい
る。
                                                  
8 同様に考えているものとして，宮崎香織「判批」研修 735 号（2009 年）28 頁，原田・前掲注（2）189 頁。
原田調査官は，執行猶予の刑事政策的意味をも考慮し，妥当としている。また，宮崎検察官は，因果性の
有無を問題とする立場からも理解できる，とする。 
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 東京高裁昭和 25年判決と比較すると，明示的な離脱の意思表示ではなく，何らかの行動
によって離脱の意思表示を行なった場合であっても離脱が認められる場合がありうること
を示したものといえる。ただしその場合には，②③とも関連するが，他の者が離脱者の行
動を「離脱」という意味を有するものであることを認識し，かつ，それを認識するだけで
はなく受領（認容）することが必要であると考えられる。また，東京高裁昭和 25 年判決で
示された他の者の了承は，離脱者に対して直接なされる必要がない場合もあるということ
が示されたといえる。
 なお，判旨の理由を示している部分，特に黙示的な離脱の意思表示でも構わないという
点については，その根拠が説明されているわけではない。
 具体的な事案解決として，被害者宅について重要な情報を知らせ，離脱者が携帯してい
た匕首が用いられていることから，離脱者が犯行全体で果たした役割は無視できず，離脱
を認めたことに関して疑問の余地があるとするもの9がある。確かに被害者宅についての重
要な情報を知らせたり道具を渡したりはしているが，離脱者自らが犯行を行なうことを提
案したのではないし，②より，残余者は離脱者を除いてでも犯行を行なおうと新たな共謀
をなし，それに基づいて後の犯行が行なわれている以上，離脱者はその新たな共謀には加
わっていないのだから，責任を否定しうると思われる。
（3）松江地判昭和 51年 11 月 2 日刑月 8巻 11＝12 号 495 頁
 事案は，次のとおりである。暴力団組員が他の組の組員を殺害しようとし，殺害実行犯
や実行に用いる道具の準備についての謀議をしたが，実行犯は，現場に赴いたものの殺人
をすることに躊躇した。その報告を受けた他の組員は，自己が現場に赴けば実行行為に至
ることになるかもしれないがそれも止むを得ないと決意し，出発前に被告人に現場に赴く
ことを伝えた。被告人は，実行者が殺害の実行をしない以上，現場付近に多数の組員がい
ることはまずいと考え，現場に赴こうとした組員に対し，とにかく皆を連れて帰るよう指
示した。現場に赴いた組員は，その場に残っていた組員らと共に殺害方法の協議をし，新
たに実行犯を決めて殺害を行なった。
 松江地裁はまず，「一般的には犯罪の実行を一旦共謀したものでも，その着手前に他の共
謀者に対して自己が共謀関係から離脱する旨を表明し，他の共謀者もまたこれを了承し残
余のものだけで犯罪を実行した場合，もはや離脱者に対しては他の共謀者の実行した犯罪
について責任を問うことができないが，ここで留意すべきことは，共謀関係の離脱といい
うるためには，自己と他の共謀者との共謀関係を完全に解消することが必要であって，殊
に離脱しようとするものが共謀者団体の頭にして他の共謀者を統制支配しうる立場にある
ものであれば，離脱者において共謀関係がなかった状態に復元させなければ，共謀関係の
解消がなされたとはいえないというべきである。」とした。次に，具体的な事案の判断とし
                                                  
9 原田・前掲注（2）189 頁。「実行行為への影響が未だ残っていたと考えられる」ことを理由にしているも
のとして，宮崎・前掲注（8）28―29 頁。「明らかに共犯の因果性がある」とし，それにも関らず離脱が認
められた理由として，当時因果的共犯論がまだ浸透していなかったとするものに，林幹人「共犯の因果性
―最高裁平成 21 年 6月 30 日決定を契機として」法曹時報 62 巻 7号（2010 年）4頁。 
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て，「既に右共謀に基づいて行動を開始していた他の被告人ら〔執筆者注：離脱が問題とな
っている被告人以外の者を指す〕…に対し，」「計画の取止めを周知徹底させ，共謀以前の
状態に回復させることが必要であったというべきところ，…一応皆をつれて帰るよう指示
したのみで，」他の被告人らが殺害する危険性が充分感じられたにも関わらず，「自ら現場
に赴いて同所にいる被告人らを説得して連れ戻すなどの積極的行動をとらず，むしろ内心」
他の者の「実行行為をひそかに期待していたとみられるふしもある」ので，共謀関係の離
脱があったとは認めることはできないから，被告人を除いた他の組員との間で「本件犯行
の実行担当者や実行方法につき新たな共謀がなされ，これに基づいて右犯行が実行された
ものであるにしても」，被告人は殺人罪について刑事責任を免れることは出来ない，とした
（以下，「松江地裁昭和 51 年判決」とする）。
 判旨を整理すると，まず一般論として，①実行の着手前に，②他の者に対して離脱の意
思を表明し，③他の者もこれを了承し，④離脱者以外の者だけで犯罪を実行した場合，も
はや離脱者に対しては離脱者以外の者が実行した犯罪について責任を問うことができない，
とし，次に，⑤共謀関係の離脱といいうるためには，自己と他の者との共謀関係を完全に
解消することが必要である，としている。けれども，⑥離脱者が共謀者団体の頭であって
他の者を統制支配しうる立場にある場合は，⑦離脱者が，共謀関係がなかった状態に復元
させなければ，共謀関係の解消がなされたとはいえない，とした。
 一般論を述べている①②③④については，東京高裁昭和 25 年判決，福岡高裁昭和 28 年
判決から導きうるものである。
 ⑥をとらえ，共謀関係における地位・役割の重要性の判断について焦点が当てられてい
るとするもの10がある。確かに，一般論を述べた後に首謀者といえる者の離脱について述べ
ていることから，共謀関係における地位・役割が離脱に関係すると考えられる。しかし，
⑤において共謀関係の離脱について定義していることから，⑦と，⑤で示された自己と他
の者との共謀関係を完全に解消することは，同様のことを示していると考えるべきである。
この場合，⑤では，自己と他の者との共謀関係を解消することが必要であるとしているの
に対し，⑦では，共謀関係がなかった状態に復元させなければならないとしていることか
ら，自己と他の者との共謀関係の解消だけではなく，他の者同士の共謀関係の解消をも求
めているとも考えられ，共謀関係の離脱について定義をした⑤よりも⑦の方がより広範な
共謀関係の解消を要求するものとも考えられる。この点は，共謀関係の中心に存在する首
謀者の場合，他の者全員と共謀関係があると解するならば，⑤から，自己と他の者全員と
の共謀関係を解消しなければならないこととなる。共謀関係の中心に存在する首謀者と他
の者全員との共謀関係が解消された場合には，以前の共謀関係はなかった状態に至るとい
える。このように考えると，首謀者の場合も⑤を基準とすると解しうる。共謀形成に重要
な役割を果たしている者については物理的効果の消滅を含めた共謀解消のための相当な措
                                                  
10 原田・前掲注（2）187 頁。 
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置が要求されると考える見解11があり，確かに共謀関係がなかった状態にしなければならな
いとも考えられるが，⑤（⑦）が認められるために何らかの措置が行なわれる必要はある
だけであり，それ以上のものを要求する趣旨ではないとも考えられうる。
また，首謀者の認定については，暴力団組長というだけでは足りないと思われる。犯罪
とは関係ない社会生活上の上下・主従関係（親子関係や師弟関係等）は，共謀の中心であ
った，共謀を作り出したという（強い）推定は働くが，あくまでも認定の一要素と考える
べきである。処罰する当該犯罪行為の共謀関係に関して首謀者的地位であったことの認定
がなされなければならないと思われる。
具体的な事案解決としては，離脱者が実行を期待していたとの認定から，離脱意思を否
定することができたと考えられ12，離脱を認めなかったことは妥当といえる。なお，「本件
犯行の実行担当者や実行方法につき新たな共謀がなされ，これに基づいて右犯行が実行さ
れた」との認定がなされているため，この点と，東京高裁昭和 25 年判決で示された④離脱
の意思を表明した者以外の者の共謀に基づき犯罪を実行した場合，との関係が問題となる
が，松江地裁昭和 51 年判決で用いられた「新たな共謀」は，単に新たな実行方法等につい
て話し合いが行なわれて新しい犯罪計画が作られたということであり，残余者が離脱者を
除いてでもなお犯行を行なおうという共謀をなしたものではない。したがって，東京高裁
昭和 25 年判決と抵触するものではない。この場合には，「新たな共謀」という言葉を用い
ず，単に「新たな犯行計画について話し合われ，その計画に基づいて行なわれたとしても」
と判示すべきであったように思われる。
（4）旭川地判平成 15年 11 月 14 日（公刊物未掲載・平 14（わ）第 280 号）
 事案は，次のとおりである。被告人は，資産家宅を狙って侵入窃盗・侵入強盗をしよう
と考えて，Eや Cから資産家宅の情報を集めた。具体的な情報が集まった後 V方への侵入強
盗を実行するため，Aらを呼び寄せ，実行役の Aらが V方への侵入強盗に着手したが失敗し
た。その後，被告人は W方を狙うこととし，W方に侵入して窃盗行為に及んだ。この犯行後，
Aらが盗品を隠したのではないかと疑い，Aらと喧嘩別れした。その後，喧嘩別れした Aら
を除いた C及び Dに対して V方への侵入強盗を誘い，V方への侵入強盗をすることの謀議を
した。その謀議に基づき，実行役となった C及び Dが侵入強盗を実行しようとしたが，周
囲の目が気になる等の事情により実行を断念した。その数日後，C及び Dは，V方に侵入し，
Vに対して暴行を加えて傷害を負わせた上，現金を強取した。
 旭川地裁は，被告人の執拗な行動の事実を指摘した上で，「被告人の企てや行為がなけれ
ば V方への侵入強盗の計画が作り出されることも，実行に移されることもなかった」から，
V方への侵入強盗についての共謀関係において，被告人が首謀者としての地位にあったと認
定し，「積極的に共犯関係を作り出し，犯行実現に大きな原動力を生じさせた首謀者につい
                                                  
11 原田・前掲注（2）187 頁。宮崎・前掲注（8）29 頁は，実行行為に対する因果性を問題とする立場から
も理解しうる，としている。
12 同様に考えているものに，原田・前掲注（2）189 頁，西村秀二「共犯からの離脱（1）」西田典之・山口
厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論（第 6版）』（2008 年）193 頁。 
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て共犯関係からの離脱が認められるためには，単に共犯者に対し，犯行中止の意思を表明
したとか，犯行中止について一部の共犯者の了解を得たというだけでは足りず，成立した
共謀を解消させて共謀関係がなかった状態に復元させるなどの相当な措置を取ることが必
要である。」とした上で，最初に V方に赴いたが犯行を断念した際，「V方への侵入強盗の計
画を一切取り止めにするという話は出なかった。…そのほかに被告人が Dに対して，直接
的又は間接的に V方へ強盗に入る計画自体を取り止めるよう説得し，これについて Dが了
承したような事情も認められない。そうすると，被告人は，少なくとも Dとの関係では V
方へ強盗に入る計画を中止するよう説得し，その了承を得たということは認められず，結
局，被告人がいったん成立させた共謀を解消させて共謀関係がなかった状態に復元させた
ものとはいえないから，被告人が共犯関係から離脱したことを認めることはできない。」と
した（以下，「旭川地裁平成 15年判決」とする）。
判旨を整理すると，①執拗な行動をし，離脱者の企てや行為がなければ本件犯行が計画
されることも実行に移されることもなかったといえ，そのように積極的に共犯関係を作り
出し，犯罪実現に大きな原動力を生じさせた者は首謀者であるとし，その者が離脱する場
合には，②他の者に対する犯行中止の意思の表明や他の一部の共犯者の了承では足りず，
③成立した共謀を解消させて共謀関係がなかった状態に復元させるなどの相当な措置を取
ることが必要であり，そのような措置をとった場合に共犯関係からの離脱が認められる，
としている。
まず，①の首謀者の認定は，当該共謀関係作出に関してなされた行為等を具体的に認定
して首謀者としているため，妥当といえる。次に，②については，松江地裁昭和 51年判決
で検討した通り，首謀者は他の者全員と共謀関係を有し，他の者全員との共謀関係を解消
しなければならないと解しうることから，他の一部の共犯者の了承では足りないといえる13。
③の相当な措置に関し，他の者が計画中止を確約したことや，捜査機関等への通報の結果
警察が現場に来たことによって他の者が離散するなどして犯行が阻止されること等が必要
であろうとする見解14があるが，他の者全員との共謀関係を解消するために必要な措置が求
められているということはできるが，それ以上の措置が必要とする趣旨かは明らかとはい
えない15。また，③については，松江地裁昭和 51年判決で検討したとおり，首謀者が自己
と他の者との共謀関係を解消した場合には，共謀関係がなかった状態に復元しうるといえ
るため，実質的には自己と他の者との共謀関係を解消することを求めているものと考えら
れうる。
（5）最決平成 21年 6月 30 日刑集 63 巻 5 号 475 頁
 事案は，次のとおりである。被告人は，本件犯行以前にも数回にわたり，共犯者らと共
                                                  
13 小池建治「判批」研修 670 号（2004 年）39 頁は，少なくとも 1人との関係でそれが解消されなければ離
脱は認められないとの理解を前提にしていると考えられることから，因果的共犯論の立場から説明しうる
としている。
14 小池・前掲注（13）39―40 頁。また，③に関し，「捜査機関に事実を打ち明ければ常に離脱が認められ
るとの趣旨ではないと思われる」としている。
15 特に後者については，離脱と中止犯との関係をどのようにするかが問題になると考えられる。 
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に住居侵入・強盗を実行したことがあった。その際被告人は，住居に侵入し金品を強奪す
る実行役を担当していた。本件犯行の数日前，他の共犯者らは，Aの情報を元に本件住居侵
入・強盗を計画した。その計画後に被告人は犯行に誘われ，犯行の前夜，共犯者らと合流
し，同人らと共に被害者宅の下見をするなどした後，共犯者 7名との間で住居侵入・強盗
の共謀を遂げた。犯行当日，共犯者 2名が被害者宅に侵入し施錠を外して他の共犯者のた
めの侵入口を確保した後，見張り役の共犯者は，屋内にいる共犯者 2名が強盗に着手する
前の段階において，現場付近に人が集まってきたのを見て犯行の発覚をおそれ，屋内にい
る共犯者らに電話をかけ，「人が集まっている。早くやめて出てきた方がいい。」と言った
ところ，「もう少し待って。」などと言われたので，「危ないから待てない。先に帰る。」と
一方的に伝えただけで電話を切り，付近に止めてあった自動車に乗り込んだ。その車内で
は，被告人と他の共犯者 1名が強盗の実行行為に及ぶために待機していたが，被告人ら 3
名は話し合って一緒に逃げることとし，被告人が運転する自動車で現場付近から立ち去っ
た。屋内にいた共犯者 2名は，いったん被害者宅を出て被告人ら 3名が立ち去ったことを
知ったが，現場付近に残っていた共犯者 3名と共にそのまま強盗を実行し，その際に加え
た暴行によって被害者 2名を負傷させた。
 第三小法廷は，判例違反、法令違反、重大な事実誤認を理由とする被告人の上告に対し、
適法な上告理由にあたらないとして上告を棄却したが，共同正犯関係からの離脱について，
上記事実を引用した上で，「上記事実関係によれば，被告人は，共犯者数名と住居に侵入し
て強盗に及ぶことを共謀したところ，共犯者の一部が家人の在宅する住居に侵入した後，
見張り役の共犯者が既に住居内に侵入していた共犯者に電話で『犯行をやめた方がよい，
先に帰る』などと一方的に伝えただけで，被告人において格別それ以後の犯行を防止する
措置を講ずることなく待機していた場所から見張り役らと共に離脱したにすぎず，残され
た共犯者らがそのまま強盗に及んだものと認められる。そうすると，被告人が離脱したの
は強盗行為に着手する前であり，たとえ被告人も見張り役の上記電話内容を認識した上で
離脱し，残された共犯者らが被告人の離脱をその後知るに至ったという事情があったとし
ても，当初の共謀関係が解消したということはできず，その後の共犯者らの強盗も当初の
共謀に基づいて行われたものと認めるのが相当である。」とし，離脱を認めなかった（以下，
「最高裁平成 21 年決定」とする）。
 判旨を整理すると，①実行の着手前に，②一方的に離脱の意思を通知し，③それ以後の
犯行を防止する措置を講ずることなくその場から離れ，④残された者が離脱を知ってその
後に犯行を行なったとしても，当初の共謀関係が解消したということはできず，離脱は認
められない，としている。
 離脱者が犯行グループに一員として，終始一貫して重要な役割を果たしていること16，①
であっても，既に住居に侵入して他の者のための侵入口を確保しており，財物奪取の危険
                                                  
16 林・前掲注（9）7頁は，「被告人が特に重要な地位を占めていたことは判旨からはうかがわれ」ない，
としているため，この点は評価が分かれうるものと考えられる。 
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は差し迫っていたこと及び②と③を総合考慮し，行為と結果との因果関係は切断されてい
ないとする見解17があり，またこのような事情から③の措置を求めたとする見解18もある。
さらに，③を問題として共謀関係の解消を否定している点において，後述する最高裁平成
元年決定と基本的な考え方が同じであるとする見解19もある。反対に，③はあくまでも因果
性の程度判断を評価する 1つの事情にすぎないとする見解20もある。③に関しては，③を行
なえば離脱が認められるという趣旨ではないと考えられるし，単に事実として何も措置を
講じていないと認定しただけと考えられうるため，離脱が認められる要件との関係は明ら
かではないといえる。
また，本決定が明確に判示した事項は，「共謀関係の解消」と呼ばれるルールがあるとい
うこと，共謀に基づいて予定された役割を果たすべく待機していた現場から単に退去した
だけでは共謀関係が解消したとはいえないこと，というわずか 2点につきるとし，共謀関
係の解消が認められるための要件として一般的にどのようなものを想定しているのかはは
っきりせず，解消を否定すべき事情として②と③を，解消を肯定する方向に働く事情とし
て①と④を挙げたが，それぞれの事情の相互関係や比重は判然としないし，また，②④で
一方的通告では足りないとして継続者の了承が必要であるかのように示していることから，
本決定がこの問題を必ずしも因果的観点からのみ考えているわけではないことを窺わせる
とする見解21がある。解消を否定すべき事情と肯定する事情とに分けて検討する必要がある
かについては明らかとはいえないが，②④について，本決定は福岡高裁昭和 28年判決と異
なり，他の者が離脱者の離脱意思を認識しただけで認容しているとしていないことから，
離脱が認められるためには残余者の了承が必要であると考えていると思われるため，この
分析は妥当といえる22。残余者の了承が得られない場合には，当初の共謀関係がまだ存続し，
後の行為についても当初の共謀関係に基づいて行なわれているといいうると思われる。
（6）小括
 以上の判例から，因果的共犯論の立場を前提とすると，心理的な影響がさほど強くない
共謀者については，離脱の意思の表明と他の共犯者の了承があれば離脱を肯定し，首謀者
のような犯行において中心的な役割を果たした者や犯行に不可欠な用具を提供するなどし
た者は，それによる影響を除去しなければ離脱が肯定されないという傾向にあるとする考
                                                  
17 十河太朗「判批」判例セレクト 2009（2009 年）31 頁。 
18 宮崎・前掲注（8）31 頁。ただし，「本決定は，あくまで，本件の事実関係を踏まえた事例判断であって，
被告人の果たした役割等を離れて，実行行為着手前の共謀関係の解消等のためには必ず犯行を防止する措
置が必要であるとしたものではないとも考えられる」としているため，離脱者の共同正犯関係における地
位等によって③の有無を問題とするかが決まると考えているようである。
19 宮崎・前掲注（8）31 頁。林・前掲注（9）2頁はさらに，実行の着手後についての後述する最高裁平成
元年決定が，実行の着手前の離脱にも妥当することを示したことに本決定の最大の意義がある，とする。
20 林・前掲注（9）7―8頁。 
21 原力三「判批」『平成 21 年度重要判例解説』（2010 年）179 頁。 
22 豊田兼彦「判批」法学セミナー657 号（2009 年）127 頁は，②の点をとらえ，離脱否定の理由として③
を求めるのではなく，他の者の了承がなかったことで足りるようにも思われるとする。③に関する分析は
異なるが，同様に考えていると思われる。他の者の了承は重要ではないとするものに，林・前掲注（9）7
頁。 
－　　－22
 葛
  
察23がある。確かに，首謀者については首謀者以外の者とは異なる基準が用いられ，相当な
措置が要求されているとも考えられる。しかし，松江地裁昭和 51 年判決や旭川地裁平成 15
年判決で検討したように，首謀者は他の者全員と共謀関係があり，その共謀関係を解消し
なければならないと解しうることから，首謀者以外の者よりも離脱が認められるために行
なわなければならない行為が増えているだけともいえる。つまり，（少なくとも実行の着手
前の）共同正犯関係からの離脱が認められるためには，離脱者がどのような者であったと
しても，当初の共謀関係を解消し24，離脱後の犯行が新たな共謀に基づいて行なわれたとい
えなければならない25ものと考えることができる。そして，それが認められるためには，離
脱者が共謀関係から離脱する意思を有し26，その離脱の意思を他の者が離脱を意味すると認
識できるように表明し27，離脱者と直接共謀関係を有する他の者全員がそれを認容すること28
が求められていると考えることができる。
犯行防止措置については，そのような措置がなされたにも関わらずなお犯行を続けよう
とした場合には，離脱者以外の者によって離脱者を除いた者で犯行を行なおうという新た
な共謀がなされたと認定しやすいといいうるし，また，離脱者が離脱の意思を有していた
ことが認定しやすいともいいうる。実際に犯行を防止しなければならないということまで
はどの判例も求めていないと考えられることから，犯行防止措置と離脱の判断基準との関
係は明らかではないと思われる。
 また，最高裁平成 21年決定から，因果的共犯論によって理解することが可能であるとす
る見解29がある。しかし最高裁が因果的共犯論を採用することを明言していないため，判例
が因果的共犯論の立場を採っているということまでは言えないと思われる。
2 実行の着手後の共同正犯関係からの離脱に関する判例
（1）最決平成元年 6月 25 日刑集 43 巻 6 号 567 頁
 事案は，次のとおりである。被告人は Aの舎弟分であるが，両名は，スナックで一緒に
飲んでいた被害者の酒癖が悪く，再三たしなめたのに逆に反抗的な態度を示したことに憤
慨し，同人を謝らせようとして，車で A方に連行した。被告人は，Aとともに被害者に謝る
ことを強要したが被害者がこれに応じないで反抗的な態度を取り続けたことに激昂し，そ
の身体に対して暴行を加える意思を Aとかわした上で，約 1時間にわたり竹刀や木刀で被
害者の顔面等を殴る等の暴行を加えた。被告人は A方を立ち去ったが，その際「おれ帰る」
といっただけで，自分としては被害者に対しこれ以上制裁を加えることを止めるという趣
旨のことを告げず，Aに対しても，以後は被害者に暴行を加えることを止めるよう求めたり，
                                                  
23 小池・前掲注（13）36―38 頁。 
24 東京高裁昭和 25 年判決⑤，松江地裁昭和 51 年判決⑤⑦，旭川地裁平成 15 年判決③参照。 
25 東京高裁昭和 25 年判決④，福岡高裁昭和 28 年判決④参照。 
26 松江地裁昭和 51 年判決の具体的な事実認定参照。 
27 東京高裁昭和 25 年判決②，福岡高裁昭和 28 年判決②参照。 
28 東京高裁昭和 25 年判決③，福岡高裁昭和 28 年判決③，松江地裁昭和 51 年判決⑦，旭川地裁平成 15 年
判決②，最高裁平成 21 年決定②④参照。
29 林・前掲注（9）3頁。 
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あるいは同人を寝かせてやってほしいとか，病院に連れていってほしいなどと頼んだりせ
ずに，現場をそのままにして立ち去った。その後 Aは，被害者の言動に再び激昂して，被
害者の顔を木刀で突くなどの暴行を加えた。被害者は窒息死したが，それは被告人が帰る
前に被告人と Aとが加えた暴行によって生じたものか，被告人が帰った後の Aによる暴行
によって生じたものかは断定できなかった。
 第一小法廷は，「右事実関係に照らすと，被告人が帰った時点では，Aにおいてなお制裁
を加えるおそれが消滅していなかったのに，被告人において格別これを防止する措置を講
ずることなく，成り行きに任せて現場を去ったに過ぎないのであるから，Aとの間の当初の
共犯関係が右の時点で解消したということはできず，その後の Aの暴行も右の共謀に基づ
くものと認めるのが相当である。そうすると，原判決がこれと同旨の判断に立ち，かりに B
の死の結果が被告人が帰った後に Aが加えた暴行によって生じていたとしても，被告人は
傷害致死の責を負うとしたのは，正当である。」と判断した（以下，「最高裁平成元年決定」
とする）。
 通常，実行の着手後の離脱は，実行の着手後既遂に至るまでの間の離脱が問題となるが，
本事案では，傷害罪は既遂に至っており，結果的加重犯の加重結果の発生前の離脱という
特殊な事案といえる30。
 判旨を整理すると，①他の者がなお制裁を加えるおそれが消滅していなかった場合に，
②防止する措置を講ずることなく現場を去ったに過ぎないため，③当初の共同正犯関係が
解消したとはいえず，④その後の犯行も当初の共謀に基づくものといえる，としている。
離脱の判断基準として，②がなされる等，特段の事情があれば離脱を認める趣旨と解す
もの31や，①おそれが消滅していたと認められるかどうか，②犯行防止措置を講じたかどう
かの 2点であり，①が認められれば②がなされなくてもよく，また，①についてはその後
の犯行の継続を阻止することまでは要求されていないとするもの32がある。①の場合に②が
なされていないため離脱は認められない，と判示したわけではないので，②を常に要求す
る趣旨ではないと思われる33。また，①のおそれが認められない場合には②がなされなくて
もよいかという点については，おそれが認められなかった場合であれば当然離脱が認めら
れるということまでは判旨からは明らかではないため，そのように断言することはできな
                                                  
30 同様に考えているものとして，萩原玉味「共犯からの離脱（2）」松尾浩也・芝原邦爾・西田典之『刑法
判例百選Ⅰ総論（第 4版）』（1997 年）193 頁，川口浩一「共犯からの離脱（2）」芝原邦爾・西田典之・山
口厚編『刑法判例百選Ⅰ総論（第 5版）』（2003 年）188―189 頁。また，前田雅英「結果的加重犯と離脱」
『最新重要判例 250 刑法（第 7版）』（2009 年）106 頁。
31 振津・前掲注（5）154 頁，前田雅英「判批」判例評論 373 号（1990 年）227 頁。振津教授，前田教授と
もに，実行の着手後であっても共同正犯関係が解消されうる余地を承認した点に本決定の意義があるとし
ている。
32 原田・前掲注（2）182―183 頁。同様と考えられるものに，小池・前掲注（13）38 頁，前田・前掲注（30）
106 頁。また，原田調査官は，本決定の意義の一つは，阻止に至らなくとも①のおそれが消滅すれば足り
るとした点であるとしている。前田教授は，「犯罪が遂行される恐れを消滅させた場合には，その後の共犯
者の行為について共犯は成立せず，被告人が関与した時点までの行為について責任を負えば足りる」とし
ているため，おそれを消滅させた場合には，幇助犯も成立しないと考えているようである。
33 同様に考えているものとして，佐伯仁志「判批」ジュリスト 1125 号（1997 年）150 頁。 
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いと考えられる。さらに，①の「おそれ」や②の防止措置は，実際に犯行を防止すること
まで要求すると，実行の着手後の離脱は全て中止犯の問題に解消しうることとなり，共同
正犯関係からの離脱を論じる意義がなくなってしまうと考えられるので，そこまで求める
ものではないように思われる34。
離脱前の犯行と離脱後の犯行が別個独立の二つの犯罪であり，第二の犯罪は，第一の犯
罪の共謀に基づくものではなく別個の新たな共謀ないし犯意に基づくものであるときには，
離脱者は第二の犯罪に対して共犯としての責任は否定され，第二の犯罪が当初の共謀によ
るものとみるかどうかについては，第一の犯罪がなければ第二の犯罪が起こらなかったと
いえるか，第二の犯罪が第一の犯罪により創出された危険を現実化したものであるといえ
るかどうかという点を検討する必要があり，その具体的な検討内容として①の存否を検討
するとする見解35がある。第二の犯罪が新たな共謀ないし犯意に基づくものであるときには
離脱が認められるとするのは妥当であるといえる。しかし，第一の犯罪がなければ第二の
犯罪が起こらなかったといえるかという点は，厳密に考えれば全てそのように判断されて
しまい離脱が認められなくなってしまいうるし，第二の犯罪が当初の共謀によるものとみ
るかどうかという点と，第一の犯罪がなければ第二の犯罪が起こらなかったといえるかと
いう点は，当然には結び付かないといえる。住居侵入窃盗などは，住居侵入罪がなければ
窃盗罪は起こらなかったといえるが，窃盗罪は離脱者以外の共謀に基づいて行なわれたと
いう場合（住居侵入後に仲違いし，離脱者は現場を離れ，残余者が他の者を呼び出し，呼
び出した者と窃盗を行なった場合）も考えられうる。
 この「おそれ」の内容としては，事実認定の問題であるとする見解36や，因果性遮断説を
ベースにすると，被告人によりもたらされた物理的・心理的効果が残され，共犯者がこれ
を利用して犯行を継続する危険であると解することができ37，心理的効果自体は消滅したと
は言い難い場合でも，具体的な当該犯行遂行の現実的な危険が去ればよいとする見解38があ
る。「なお」制裁を加えるおそれとしていることから，当初の共謀関係に基づいて引き続き
犯行が行なわれる危険性と考えることができ，このように考えると，本決定の射程は結果
的加重犯に限らないとも考えられるが，結果的加重犯の場合には結果に対する認識を持っ
て実行に加わっている場合と比較して，若干容易に離脱が認められる面は存するとする見
                                                  
34 同様に考えているものとして，園田寿「判批」法学教室 111 号（1989 年）81 頁，原田・前掲注（2）182
頁―183 頁。
35 原田國男「判批」ジュリスト 949 号（1990 年）84 頁。同様に考えているものとして，前田・前掲注（30）
106 頁。
36 川端博「判批」法学セミナー419 号（1989 年）124 頁。 
37 原田・前掲注（2）182―183 頁。具体例として，実行着手後，警察官が来るというので一斉に退散し，
後日再び一部の者が集まって犯行を実行した場合をあげ，「一部共犯者の犯罪遂行意思が強固に継続してい
たときであっても，特段の事情がなければ，継続して犯行が行なわれる危険は客観的事情（後の犯行に参
加しなかった者の意思とは直接関係しない事情）により一旦消滅したとみてよいであろう。」とし，後の行
為は別個の共謀ないし犯意に基づく犯行とみるべきとしている。
38 原田・前掲注（2）182―183 頁。小林憲太郎「判批」判例評論 546 号（2004 年）201 頁は，この場合は
むしろ「心理的な効果がもはや残存していないというべきであろう。」と指摘している。 
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解39もある。
また，本決定は因果共犯論という観点から説明しうるとするもの40があるが，どのような
理論によっても離脱が否定される事案であるため，特定の説に依拠してなされたものでは
ないとするもの41があり，確かに因果的共犯論からも説明しうるかもしれないが，因果的共
犯論に立脚すると明言していない以上，本決定から直ちに判例が因果的共犯論の立場を採
っているとまではいえないと考えられる。
具体的な事案解決としては，離脱者は犯行が既に終わったと考えたために「おれ帰る」
と発言したのであるが，被害者が動けない状態で Aの家にいるという状態が，犯行が終わ
った状態とは考え難く，他の者との共通認識であるとも言い難い。したがって離脱が問題
となるが，そもそも離脱者は離脱する意思で「おれ帰る」と言ったわけではないし，また，
それが他の者にとって離脱と認識しうるものでもなかったといえ，離脱を認めなかったこ
とは妥当といえる。
（2）最判平成 6年 12 月 6 日刑集 48 巻 8 号 509 頁
 事案は，次のとおりである。被告人が A，B，C及び D（以下，被告人らとする場合がある）
と道路にいたところ，酩酊者である Yが通りかかった。Yは，「おれにガンをつけたのはだ
れだ」と言い寄り，Dを引きずり回す等の乱暴を始めたため，手を離させるため，被告人ら
は Yの腕や手を掴んだり身体を殴ったり蹴ったりし続けた。やっと Yは Dから手を離した
が，いまだ応戦する気配を見せつつさらに奥に移動したため，被告人らもほぼ一団となっ
てこれを追った。その間，Aや Bが攻撃しようとしたが，これを Cが制止し，被告人は制止
しなかったが攻撃に加わるわけでもなかった。被告人について，A，Bとの共謀による傷害
罪で起訴がなされ，正当防衛との関係が問題になった。
 第 1審，原審は，A，Bとの共謀を認めた上で過剰防衛が成立すると判断した。第三小法
廷は，弁護人の上告趣意を適法な上告理由に当たらないとして排斥した上で，職権で，「本
件のように，相手方の侵害に対し，複数人が共同して防衛行為としての暴行に及び，相手
方からの侵害が終了した後に，なおも一部の者が暴行を続けた場合において，後の暴行を
加えていない者について正当防衛の成否を検討するに当たっては，侵害現在時と侵害終了
後とに分けて考察するのが相当であり，侵害現在時における暴行が正当防衛と認められる
場合には，侵害現在時における防衛行為としての暴行の共同意思から離脱したかどうかで
はなく，新たに共謀が成立したかどうかを検討すべきであって，共謀の成立が認められる
ときに初めて，侵害現在時及び侵害終了後の一連の行為を全体として考察し，防衛行為と
しての相当性を検討すべきである。」と一般論を述べた後，本事案について，Yが Dを離す
                                                  
39 前田・前掲注（31）229 頁。 
40 前田・前掲注（31）227―229 頁，小池・前掲注（13）38 頁。原田・前掲注（2）182 頁は，②を理由に
あげている点，それに対応して事実経過の中でとるべきであった具体的措置の内容（暴行をやめるよう求
めたり，被害者の介護を求めたりする等）を取り上げている点，合意等の解消があったかどうかというこ
とは判断していない点などを総合すると，因果関係の切断の有無を実質的な判断基準として採用したよう
に思われ，少なくともこの意味で本決定は因果共犯論をベースにしているといえるとしている。
41 吉田・前掲注（3）50―51 頁。 
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前の行為を反撃行為とし，その後の行為を追撃行為としたうえで，追撃行為の状況が「被
告人らがほぼ一団となっていたからといって，」A，Bの暴行を阻止した Cが含まれているこ
とから，被告人らの間に「Yを追撃して暴行を加える意思があり，相互にその旨の意思の連
絡があったものと即断することができない」ことは明らかであるとし，「被告人に関しては，
反撃行為については正当防衛が成立し，追撃行為については新たに暴行の共謀が成立した
とは認められないのであるから，反撃行為と追撃行為とを一連一体のものとして総合評価
をする余地はなく，被告人に関して，これらを一連一体のものと認めて，共謀による傷害
罪の成立を認め，これが過剰防衛に当たるとした第 1審判決を維持した原判決には，判決
に影響を及ぼすべき重大な事実誤認があり，これを破棄しなければ著しく正義に反するも
のと認められる。」として，被告人を無罪とした（以下，「最高裁平成 6 年判決」とする）。
 まず本事案は，正当防衛が絡んでいるため特殊な事案といえる。
判旨を整理すると，①複数人が共同して防衛行為としての暴行に及び，②相手方からの
侵害が終了した後に，③なおも一部の者が暴行を続けた場合において，④後の暴行を行な
っていない者について正当防衛の成否を検討する場合には，⑤侵害現在時と侵害終了後と
に分けて検討し，⑥侵害現在時における暴行が正当防衛と認められる場合には，⑦侵害現
在時における暴行の共同意思から離脱したかではなく，⑧新たに共謀が成立したかどうか
を検討し，⑨共謀の成立が認められるときに初めて侵害現在時及び侵害終了後の一連の行
為を全体として考察する，としている。
⑤に関しては，違法性段階の検討が構成要件段階の検討よりも先になされているように
思われるが42，当初の正当防衛状況の存在やその後における侵害の急迫性の喪失は，共同遂
行意思の前提たる行為者個々人の攻撃意思に密接に関連するものとしての行為の動機・目
的の性質・内容に重大な相違をもたらすものであって，共同遂行意思の認定判断に際して
もなお十分に考慮に入れられるべき事情であり，違法性段階の検討が構成要件段階の検討
よりも先になされているとはいえないとする見解43や，侵害終了後の追撃行為における因果
的危険性は侵害現在時の反撃行為といういわば適法な行為から生じたものであり，正当防
衛などの適法な行為の介入することによって共犯関係は中断するので，判旨の検討順序は
理解できるとする見解44，極めて自然的な行為概念を前提に，一連の複数の暴行がなされた
場合，それぞれの暴行で共犯関係の持続性を問うことこそが望ましいので判例の検討順序
は当然であり，違法性段階の検討が先になされているわけではなく，構成要件段階の検討
として防衛の共謀は侵害阻止という結果惹起の共謀（正当目的）であり，追撃という加害
                                                  
42 佐伯・前掲注（33）149 頁，只木誠「共犯からの離脱（3）」芝原邦爾・西田典之・山口厚編『刑法判例
百選Ⅰ総論（第 5版）』（2003 年）191 頁。小田直樹「判批」『平成 6年度重要判例解説』（1995 年）144 頁
も，体系的思考に関して本判決に違和感が生じうるとしている。
43 川口政明「判解」『最高裁判所判例解説刑事編（平成 6年度）』（1996 年）223 頁。これに対し佐伯・前掲
注（33）149 頁は，「客観面での，共犯者間の役割分担による目的の効率的実行や，心理面での，仲間がい
るという心強さや団結による規律の影響力といったことは，共同して行なわれた行為が正当防衛であれ過
剰防衛であれ変わりがない。」とし，共同正犯の「相互利用関係の有無と行為の違法性とは無関係である。」
と指摘している。
44 野村稔「判批」法学教室 177 号（1995 年）73 頁。 
－　　－27
  
の共謀（不当目的）とは異なるから，新たな共謀関係の確認が必要なのであるとする見解45，
構成要件は一般に違法（責任）類型だとされるように，その該当性の判断は違法判断であ
るとし，反撃行為と追撃行為との間に離脱者の心理的因果性を問題にする余地は肯定した
うえで，しかしその因果性を切断する義務を求めるかは別問題であるとして，因果性を切
断する義務が否定された理由として，その因果性は防衛行為という違法でないものによる
にすぎなかったためであるとする見解46がある。「当初の正当防衛状況の存在」や「侵害の
急迫性の喪失」，「適法な行為」という言葉を用いる以上，すでに違法性段階の判断を行な
っているといえ，違法性段階の検討が構成要件段階の検討よりも先になされていないこと
の説明になっていないと考えられる。また，共犯関係が中断されるとするならば，離脱を
考えるべきであるように思われ，判例が離脱を検討しなかったことを説明できないと考え
られる。「極めて自然的な行為概念」を前提にするのであれば，防衛行為や反撃行為ではな
く，むしろ暴行（傷害）行為として把握すべきように思われる。どの見解も（構成要件と
違法性とは同時に判断されるとするのでなければ）体系上の問題を説明しきれていないよ
うに思われる。
また，本判決からすると，共同正犯関係からの離脱については，先行行為が単なる違法
行為の場合，正当防衛の場合，過剰防衛の場合とに事例を分けて検討すべきことになろう
とする見解47があるが，これは今後の判例の集積および共同正犯の成立要件のさらなる検討
を待たなければならないといえるし，体系上の問題も説明しなければならないといえる。
 本判決は，共同正犯関係からの離脱ではなく新たな共謀が成立したかが問題となる場合
を示したものであり，共同正犯の成立について示唆を与えるものといいうるが，離脱の基
準については得られるものがない48。
（3）東京地判平成 12年 7 月 4日判時 1769 号 158 頁
 事案は，被告人が，Dら数名と共謀の上49，被害者を監禁するとともに，被害者の安否を
                                                  
45 小田・前掲注（42）143―144 頁。同様に共謀の目的を正当目的と不当目的とに分け，前者から発する心
理的因果性は共同正犯の基礎とはならないとするものに，前田雅英「正当防衛の共同と量的過剰防衛」『最
新重要判例 250 刑法（第 7版）』（2010 年）88 頁。これに対し佐伯・前掲注（33）149 頁は，「適法な行為
の共同正犯はあり得ないとする見解が，違法な行為を共謀するという「悪しき」意思自体に全部責任の根
拠を求めているのだとすれば，心情刑法との批判を免れないであろう。」と指摘している。しかし，本決定
が分けて検討したことは「事実認定に関する指針としては賛成できる」としている。
46 林・前掲注（9）10―11 頁。林教授はまた，「本来の意味での違法阻却事由とは，法益の侵害と，保全さ
れた利益の，結果の衡量のみと解するのである。このような理解が，違法阻却の原理は法益衡量にあると
する理解とも合致する。」としている。さらに，「正当防衛を行なっている間は，その時点ではどこにも違
法な行為はないのであり，共同正犯は成立しておらず，それからの離脱を問題とする余地はない。」として
いる。
47 只木・前掲注（42）191 頁。 
48 佐伯・前掲注（33）149 頁は，共犯からの離脱に関する特別の準則を設定したものと理解する余地もあ
るが，妥当ではない，としている。
49 この点についても弁護人は争ったが，「…本件各犯行は，被害者が本件居室に連れ込まれた後も，Dの指
揮の下，被告人及び Fを含む共犯者らが互いに協力し合って遂行したものであり，しかも，被告人は，午
前 5時すぎには，Dが自己の面前で被害者の近親者に対し身の代金を要求しているのを直接見聞きして，
被害者を監禁する目的が身の代金にあることを知ったというのに，何ら異を唱えることなく，被害者の見
張りをするなどして監禁の犯行に積極的に加担しているのである。そうすると，当初は被告人と Dとの間
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憂慮する近親者に対し身代金を要求したが，被告人は，監禁及び身代金要求行為について
は比較的従属的な役割を果たしたに過ぎないものであった上，共犯者による監禁行為の継
続中に被告人は警察官に現行犯逮捕され，その後は警察の捜査に協力した，というもので
ある。
 離脱に関して，「被告人は，逮捕後，警察官らに対し，直ちに犯行の概要を自供し，自ら
の氏名，住所等を明らかにしているほか，警察官らの指示に従って，Dからの電話に対し…
応答したり，警察官らに，Dらの所持する凶器の種類を教えるなどして，Dらによる被害者
の解放や警察官らによる Dらの逮捕に資する行為をとっており，逮捕された者としてなし
得る犯行防止措置は尽くしたということができる。…しかも，被告人は，被害者を拐取し
た者ではなく，Dらが自室に被害者を連れ込むことにより本件各犯行に関与するに至った者
であり，監禁の犯行については，Dと共に居住する本件居室を監禁場所として提供したほか，
同室で被害者の見張りを担当しただけで，…Dらが被害者を同室から連れ出した後は，被害
者を直接支配していない。さらに，拐取者身の代金要求の犯行についても，被告人の役割
は身の代金の受取りのみであるところ，被告人が，逮捕後，Dらに「金は受け取った。」旨
述べ，Dらも，被告人が逮捕されたことを察知したことにより，右犯行において，被告人が
その役割を果たす余地はなくなったものと認められる。加えて，被告人は，共犯者の間で
格段に最年少の少年であり，本件各犯行の加担も，主犯格である Dに対する恩義もあって
同人の指示に従ったものであることを考慮すると，本件各犯行への加担は決して強いもの
とはいえないし，被告人らの逮捕後は，これを察知した Dらにおいて，被告人とは無関係
に，被害者に対する監禁及び被害者の弟に対する身の代金要求を繰り返したものと認めら
れるのである。以上からすると，本件各犯行において，被告人は，警察官らに逮捕された
後，その説得に応じて捜査協力をしたことにより，自らの加功により本件各犯行に与えた
影響を将来に向けて消去したものと評価できるから，その時点において，Dらとの間の当初
の共犯関係から離脱したものと認められる」とした（以下，「東京地裁平成 12年判決」と
する）。
 まず本事案は，自己及び他の者が実行行為に着手した後の段階での離脱が問題となって
いるが，監禁罪は継続犯であり，身の代金要求罪は，離脱の前後で繰り返し行なわれてい
ることから，罪数上では包括一罪とみられるので，既に犯罪が既遂に達した後の離脱が問
題となっている50。このような場合，監禁罪は監禁致死傷罪があるため，監禁罪が既遂に達
した後も加重結果が発生する前の離脱を問題にする余地はあるが，今回はそのような加重
結果が生じていない。離脱が認められた場合には中止犯の検討の余地が生じうるが，今回
                                                                                                                                                     
に身の代金要求についての謀議がなく，また，被告人と Fとの間に本件各犯行に関する直接の謀議がなか
ったとしても，被害者が本件居室に連れ込まれてから，被告人が共犯関係から離脱するまでの間，被告人
と D及び F並びに氏名不詳の共犯者らとの間に少なくとも黙示の共謀が成立していたことは明らかであ
る。」とし，共謀の成立が認められた。
50 匿名解説「判解」判例時報 1769 号（2002 年）159 頁。 
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は離脱前に全ての犯罪が既遂に至っているため，その余地すら生じない51。このような場合
に離脱を論じる意義について，離脱時以後の共犯者の行為について罪責を問われないです
むかどうかという意味で，離脱と同じ問題が考えられるとするもの52があり，罪名の変更と
は関係がないが，量刑判断に関係するものと考えられる。また，本事案は離脱者が逮捕さ
れたという特殊な事案といえる。
 判旨を整理すると，まず，①離脱者は，直ちに犯行の概要等を説明し警察官らに協力し
警察官の指示に従って行動し，他の者の逮捕に資する行動をとっているため，逮捕された
者としてなし得る犯行防止措置を尽くしたこと，②離脱者は，本件犯行になし崩し的に関
与するに至り，犯行の役割も見張り役や身代金の受取りのみであり，格段に最年少の少年
であって，主犯格の指示に従ったものであることから，本件犯行への加担は決して強いも
のとはいえないこと，③他の者に対し明示的な離脱の意思の表明はしていないが，④他の
者は離脱者の応答によって離脱者が逮捕されたことを察知し，⑤それによって離脱者が役
割を果たす余地は消滅したこと，⑥離脱者が逮捕されたことを察知した後，他の者は離脱
者とは無関係に犯行を継続したこと，をそれぞれ認定し，以上から，⑦離脱者は逮捕され
た後，⑧その説得に応じて捜査協力をしたことにより，⑨自らの加功により本件各犯行に
与えた影響を将来に向けて消去したものと評価できるから，当初の共犯関係から離脱した
と認められる，としている。
離脱者が現行犯逮捕され捜査に協力した時点においても未だ他の者が監禁等の行為を継
続するおそれは客観的な意味では残っていたように思われるものの，離脱者との関係につ
いてみる限りは，②に照らし，①や④などによって，もはや被告人によってもたらされた
物理的・心理的効果が失われたものと評価できるとする見解53があり，この考え方は，最判
平成元年を元にし，他の者がなお犯行を行なうおそれが消滅していなかった場合に，防止
措置を講じたことによって，当初の共同正犯関係が解消した，と考えているように思われ
る。しかし，⑥の点から，離脱者の犯行防止措置を問題にすることなく，被告人を排除し
て新たな共謀が成立したとする余地もあるように思われる。また，②の点で離脱者の共謀
関係における地位を認定していることから，松江地裁昭和 51 年判決の影響を受けているも
のとも考えられ，共謀関係における地位によって共謀関係からの離脱の認められやすさが
異なるものと考えられる。
⑤に関して，離脱者が当該犯行において果たす役割の存否は，離脱とは何ら関係がない
ように思われる。共同正犯の中には役割を与えられない者も存在するし，教唆犯は教唆行
為が終了した後は何ら当該犯行において果たす役割は存在しない。④により，残余者が離
脱者を排除して新しい共謀を作り出し，その共謀には離脱者は含まれていないため，離脱
                                                  
51 東京地裁は「被告人が犯行を中止したのは，警察官らに現行犯逮捕されたためであって，被告人の意思
に基づくものではない。」という点と，他の者がなおも監禁を続け身の代金要求を繰り返したため「被告人
がその犯行遂行を現実に阻止したことはなかったというべきである。」としているため，中止犯の成立につ
いて検討し，否定したものとも考えられうる。
52 匿名解説・前掲注（50）159 頁。 
53 匿名解説・前掲注（50）159 頁。 
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者には何ら役割が与えられていないことから，離脱者が役割を果たす余地がなくなったと
いう意味であれば理解しうる。
⑨は，後述する因果性切断説からは説得的に説明しうるといえる。またこの場合には，
①の犯行防止措置が全て終わった段階において離脱を認めるものと考えられる。
（4）名古屋高判平成 14年 8月 29 日判時 1831 号 158 頁
 事案は，次のとおりである。被告人が被害者に対し共犯者らと共に集団で暴行を加えた
が，暴行が中断された後に共犯者である Bと被告人とが口論となり，Bは被告人の顔面を殴
りつけて失神させた。その後，Bらは被告人を放置したまま被害者を車に乗せて移動し，別
の場所で再度被害者に対する暴行を加え，傷害を負わせた。ただ，被害者の傷害は，被告
人が失神する以前の暴行（以下，第一暴行とする）から生じたものか，被告人が失神した
後の暴行（以下，第二暴行とする）から生じたものか，不明であった。
 名古屋高裁は，「Bを中心とし被告人を含めて形成された共犯関係は，被告人に対する暴
行とその結果失神した被告人の放置という B自身の行動によって一方的に解消され，その
後第二の暴行は被告人の意思・関与を排除して B，Cらのみによってなされたものと解する
のが相当である。」とし，離脱を認めた。しかし，傷害結果については，被告人は第一暴行
から生じた傷害結果だけでなく，第一暴行と第二暴行のいずれによって生じたか明らかで
ない傷害結果についても，｢同時傷害の規定によって刑責を追うべき｣であるとした54（以下，
「名古屋高裁平成 14 年判決」とする）。
 まず本事案は，既に第一暴行から傷害結果は生じているため，仮に離脱が認められても
傷害罪で処罰がなされることは前提であり，第二暴行から生じた傷害結果及びどちらの暴
行から生じたか不明な傷害結果についても責任を負うかが問題となっている55。
 離脱を認めたにも関わらず同時傷害の規定によって責任を負わせた点については批判が
ある56。同時傷害の規定は，あくまでも共同正犯関係が認められない場合に適用が問題にな
るとすべきであり，離脱を認めて共同正犯関係を否定したのであれば，同時傷害の規定を
適用すべきではないといえる57。
 判旨を整理すると，①共犯関係の中心となった者の離脱者に対する暴行とその結果失神
した離脱者の放置という行為により，②共犯関係は一方的に解消され，③その後の行為は
離脱者の意思・関与を排除してなされているものであるから離脱が認められる，としてい
る。
最高裁平成元年決定の考え方から，離脱者が他の者と共に引き起こした被害者の犯行抑
                                                  
54 ただ，原判決が懲役 1年２月に処したのに対し，それを破棄して懲役 10 月を言い渡している。 
55 小林・前掲注（38）201 頁 
56 照沼亮介「判批」判例セレクト 2004（2004 年）32 頁。また照沼准教授は，具体的な事実関係として，
第一暴行の現場と第二暴行の現場の間の「場所的離隔などを前提としてなお同時傷害の規定が適用しうる
事例であったのかどうかが十分に明らかにされていないという疑問がある。」としている。同時傷害の適用
が問題となることを肯定する見解として，前田雅英「共犯からの離脱」『最新重要判例 250 刑法（第 7版）』
（2009 年）107 頁。
57 原田・前掲注（35）84 頁も，同時傷害の規定は共犯責任が認められない場合に検討すべき点である，と
している。 
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圧状態を利用して，他の者がさらに暴行を加えるおそれが消滅していなかったのに，離脱
者が格別これを防止する措置を講じなかったという点で，最高裁平成元年決定と本質的に
共通する部分が見受けられるため，離脱を肯定したことは最高裁平成元年決定と抵触する
余地があるとする見解58があるが，主に共犯者側の措置により，もはや離脱者によってもた
らされた物理的・心理的因果関係が切断されたものといえるとする見解59もある。しかし，
そのような切断が認められるためには，離脱者の関与が他の者にとって邪魔であるか，少
なくとも無意味と感じられるような状況に立ち至り，また，被害者の反抗抑圧状態がひと
たび解消される必要があるとし，本事案では前者は肯定しうるが後者は否定的に考えられ，
本判決は後者の点をやや軽視しすぎているとの指摘をする見解60もある。最高裁平成元年決
定で示された「おそれ」は，当初の共謀関係に基づいて引き続き犯行が行なわれるおそれ
であるとすれば，②と③から，残余者が離脱者を除いた新たな共謀を作り出し，それに基
づいてその後の犯行を行なったといえるため，最高裁平成元年決定と抵触しないと考えら
れる。また，被害者の犯行抑圧状態がひとたび解消された場合であっても，なお当初の共
謀関係に基づいて犯行が行なわれるおそれは消滅していないといえる場合がありうるため，
それが必要条件とは言い難いし，離脱者の関与が他の者にとって邪魔や無意味ということ
が必要とまで断言はできないといいうる。
また，離脱者が失神した以上，暴行を防止する措置を講じることが出来なかったのだか
ら，このような場合にも離脱を認めないのは酷に過ぎるようにも考えることについて，そ
のように善意解釈することは不可能ではないが，離脱は離脱者の良心に報いる報酬ではな
いから，このような善意解釈をしてみたところで法的には意味がないとの指摘61もある。
 ②に関しては，離脱の意思表明とその了承が離脱の必要条件であるかのように捉えられ
てきたため，これを否定する趣旨と考えられ62，離脱者以外の者によって離脱が肯定される
場合，つまり，離脱者が離脱をしようとして当初の共謀関係を解消することによって離脱
が認められる場合ではなく，離脱者以外の者が離脱者を排除して新たな共謀関係を作り出
すことによって離脱が認められる場合がありうるということが明らかにされたと考えられ
る。
 具体的な事案の解決としては，共同正犯者間の争いによって離脱者以外の者により離脱
                                                  
58 小林・前掲注（38）201―202 頁。また，本事案の物理的・心理的な効果に関し，第一暴行が中止された
のは目的を達したため終了したものではないことという事実が，「第二暴行も当初の共謀の実現過程に包摂
されるという意味で，心理的な効果の残存を基礎づけるものであろう」とし，第一暴行の内容は被害者の
反抗を抑圧し，抵抗できない状態にするほどの激しいものであったことという事実が，「第一暴行により被
害者の反抗が抑圧されたために，初めて第二暴行に及ぶことができたという意味で，物理的な効果の残存
を基礎付けるものと思われる」としている。
59 匿名解説・判例時報 1831 号（2003 年）159 頁。 
60 小林・前掲注（38）202 頁。 
61 小林・前掲注（38）202 頁。 
62 同様といえるものに，小林・前掲注（38）201―202 頁。また，「心理的，物理的な因果性を有しない結
果について，ただ離脱の意思表示とその了承がないというだけの理由で責任を負わせるのは適切ではない
から，このこと自体は正当だと思われる。」としている。離脱の意思表示とその了承がなかった場合であっ
ても，心理的因果性が残存していない場合があることを前提にしていると考えられる。 
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者を排除した新たな共謀関係が作られ，それに基づいて後の犯行が行なわれたといいうる
ことから，離脱を認めたことは妥当と考えられる。
（5）小括
 実行の着手後は，共謀関係に基づいて犯罪が行なわれ始め，その関係が作られた目的に
向かってすでに行為がなされていることから，関係は強固になっているといえ，関係性を
解消することが困難といえるし63，実行に着手しているため，結果発生の可能性が着手前よ
りも高くなっているといえる。そのため，犯行防止措置などを求めていると考えられる判
例が多いが，犯行防止措置が必要条件であるかは疑問が残る。各判例は，犯行防止措置が
なされれば離脱が認められると示したとは言い切れず，あくまで犯行防止措置がなされて
いないことを指摘しているにとどまると解しうる。また，名古屋高裁平成 14 年判決は，離
脱者は失神しただけで何ら犯行防止措置をとっていないにも関わらず離脱が認められてい
る。さらに，東京地裁平成 12年判決は，なし得る犯行防止措置を行なったことを認定して
いるが，残余者の認識も問題としている。したがって，犯行防止措置を行なわなければ離
脱が認められないとは断言できない64。仮に犯行防止措置が要求されたとしても，東京地裁
平成 12 年判決から，実際に犯行を防止することまでは要求されていないといえる。またこ
のことは，最高裁平成元年決定，東京地裁平成 12年判決，名古屋高裁平成 14 年判決が，
既遂に達した後であっても離脱を問題にしていることからも，そのように考えられる。
 最高裁平成元年決定からは，当初の共謀関係に基づいて引き続き犯行が行なわれるおそ
れがある場合に，そのまま立ち去っただけでは離脱は認められないといえ，どのような場
合に離脱が認められるかという点は明らかにされていない。しかし，東京地裁平成 12 年判
決が，残余者は離脱者が離脱したことを認識し，その後，離脱者とは無関係に犯行を継続
したことを認定したこと，名古屋高裁平成 14 年判決が，離脱者の意思・関与を排除してそ
の後の行為がなされていることから離脱を認めていることを考えると，後の犯行が新たな
共謀関係に基づいてなされた場合には，離脱を認めるものと考えることができる。このよ
うに考えると，最高裁平成元年決定は，当初の共謀関係に基づいて引き続き犯行が行なわ
れるおそれがある場合には，そのおそれを消滅させ，後の行為が新たな共謀に基づいてな
されなければならないことを示しているとも考えられうる。
さらに，名古屋高裁平成 14 年判決から，共同正犯関係からの離脱は，離脱者側からなさ
れる場合と残余者側からなされる場合とがあることが認められたといえる。残余者側から
なされる場合には，残余者が離脱者を排除して新たな共謀関係を作り出し，それに基づい
て後の犯行が行なわれる場合であり，この場合には離脱者側には意思の表示や何らかの行
為等は要求されていない。 
                                                  
63 原田・前掲注（2）184 頁。 
64 原田・前掲注（35）85 頁も，「個々の具体的な状況に応じた適切な措置が要求されるとしかいえない」
としているが，原田・前掲注（2）184 頁にて，相当のことをしなければ，措置を果たしたとはいえないと
して，実行が一部なされている以上，警察への通告，被害者の解放等の措置まで要求されるといってよい
として，厳格に解している。 
－　　－33
  
以上より，その後の犯行が新たな共謀関係に基づく犯罪であると評価しうる場合には，
結果発生を阻止しえなくとも離脱が認められる余地があると考えられる65。
3 実行の着手前と着手後の判例の比較
 最高裁平成元年決定が従来の下級審判例とは異なる基準を用いていることを前提とし，
因果的共犯論の立場からは，実行の着手の前後で離脱を認めるべき根拠に差異はないとい
うべきであり，実行の着手前の共謀関係からの離脱についても同様の基準で判断すべきか，
それとも，必ずしも因果的共犯論とは矛盾しない，従来の下級審判決が示してきたような
基準により判断すべきかも問題となろうとする見解66がある。最高裁平成元年決定が従来の
下級審判例とは異なる基準を用いているといえるかは疑問である。最高裁平成元年決定は，
当初の共謀関係に基づいて犯行が継続されるおそれがある場合にその場を立ち去っただけ
では離脱が認められないとしたものであり，従来の下級審判例にその基準を当てはめるこ
とは可能であるといえる。
 実行の着手前における離脱の基準は，離脱者がどのような者であったとしても，当初の
共謀関係を解消し，離脱後の犯行が新たな共謀に基づいて行なわれたといえなければなら
ないと解しうるし，実行の着手後における離脱の基準は，その後の犯行が新たな共謀関係
に基づく別個独立の犯罪であると評価しうる場合であると解しうる。両者を比較すると，
離脱後の犯行が新たな共謀関係に基づいてなされた場合には離脱が認められると考えられ
る。これは，実行の着手前も着手後もあてはまるといえる。
また，当初の共謀関係が解消され，後の犯行が新たな共謀に基づいて行なわれたといえ
る場合には，それが離脱者によってなされる場合と，離脱者以外の残余者によってなされ
る場合とが考えられる。離脱者によってなされる場合には，実行の着手前の離脱で検討し
たように，離脱者が離脱の意思を有し，その意思が他の者に伝わり，他の者がそれを認容
してそれでもなお犯行を行なった場合であるといえる。離脱者以外の残余者によってなさ
れる場合は，残余者が離脱者を排除し，離脱者を含めてなされていた当初の共謀関係を解
消して，離脱者を除いた者によってなされる新たな共謀関係に基づき後の犯行を行なう場
合であるといえる。後者の場合には，離脱者が何ら行為をしていなかったとしても，離脱
が認められる場合がありうる。
実行の着手前後で分けることに関して，すでに実行の着手前の共犯の離脱についても最
高裁平成 21 年決定から因果的共犯論によるべきことは明らかになったとし，実行の着手前
後を問わず，因果的共犯論によって離脱はとらえられるべきだとする見解67がある。実行の
着手前後で離脱の基準は異ならないと考えられるため，実行の着手前後を問わないとする
点は賛成できるが，因果的共犯論によることが明らかになったとまでは言い切れないと考
えられる。実行の着手前後という区別に意味がないとする理由づけとして，実行の着手前
後を問わず，離脱しようとする者がそれまでに作出した犯行促進作用を帳消しにするよう
                                                  
65 同様に考えているものとして，前田・前掲注（56）107 頁。 
66 小池・前掲注（13）38 頁。 
67 林・前掲注（9）4―5頁。 
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な態度に出ることが必要であり，そのような態度として具体的に何が求められるかは，そ
の者がそれまでに果たしていた役割の重要性や離脱の時期等の関係で相対的に決まるだけ
であるとする見解68，そもそも共犯関係からの離脱が認められる根拠は，離脱によって共犯
行為の因果性が切断される点，あるいは離脱者の影響力が消滅し，新たな共犯関係や犯意
に基づいて離脱後の行為がなされたといえる点に求められるので，実行の着手前後の区別
に絶対的な意味はないとする見解69，一般的には実行に着手する前であれば離脱を認めやす
いが，後になると認めがたいという事実上の違いがあることは確かであるが，そこに理論
的根拠はなく，実行の着手という概念は共犯の離脱の問題において理論的にまったく意味
をもたないとする見解70などがある。
共同正犯関係からの離脱を実行の着手前後で分けて検討することは，実行の着手後は当
初の共謀関係に基づいて犯行が開始していることから離脱が認められにくいといえるため，
有益なようにも思える。しかし，離脱の基準が実行の着手前後で異ならないと考えられる
ため，実行の着手前後によって共同正犯関係からの離脱を分けて検討することは妥当でな
いと考えられる。
 
第 3 学説の状況
1 中止犯の規定との関係を考慮する見解
 実行の着手前についてのみ共同正犯関係からの離脱が問題となり，実行の着手後は中止
犯の適用の問題となるとする見解71，共同正犯関係からの離脱と共同正犯関係の解消を別個
のものとして扱い，共同正犯関係からの離脱は，共同者中の一部の者が離脱してもなお共
同正犯関係は他の共同者によって存続させられている場合であり，共同正犯関係の解消と
は，共同者中の一部の者が脱落することによって，共同正犯関係そのものの存在が否定さ
れる場合であるべきとしたうえで，共同正犯関係からの離脱は，「共同実行の途中で，共同
実行の意思を放棄し，自己の実行行為を中止するとともに，他の共同者の実行行為をも中
止させようと真剣な，すなわち，精一杯の努力を払ったのに，他の共同者によってその共
同正犯が既遂に導かれた場合，および，共同実行の終了後，なお，共同正犯が既遂にいた
らず，かつ，既遂にいたることを阻止しうる状況のもとで，共同者中の一部の者が既遂に
いたるのを阻止するために真剣な努力を払ったのに，既遂となってしまった場合」という，
中止犯の不奏功のほかに，「共同正犯者中の一部の者が，共同実行の途中で自己の犯罪行為
                                                  
68 豊田・前掲注（22）127 頁。 
69 十河・前掲注（17）31 頁。十河教授は，具体的には，「①離脱の時期，②離脱の意思表示の有無，③残
余者の了承の有無，④離脱前の共犯行為の寄与度・効果，⑤離脱時における結果発生の危険の程度，⑥結
果防止措置の有無などから総合的に判断して，従前の行為との物理的・心理的因果性ないしその影響力が
消滅したか，離脱後の行為が新たな共犯関係ないし犯意に基づいてなされたといえるか」を事案ごとに判
断する，としている。
70 林・前掲注（9）3―4頁。 
71 高橋則夫「共犯の因果性」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法の争点』（新・法律学の争点シリーズ 2）
（2007 年）97 頁。 
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を放棄するとともに，他の共同者から離脱についての了承を得，それによって，その者の
他の共同者の犯行への影響が消失したとみられる場合」をさすものとし，前者の場合には
中止犯のための真剣な努力を評価して離脱を認めうるとする見解72がある。このような見解
は，共同正犯関係からの離脱と中止犯とを混同しているものといえる。最高裁平成元年決
定，東京地裁平成 12 年判決，名古屋高裁平成 14年判決が，既遂に達した後も離脱を検討
していることからすると，中止犯の規定と共同正犯関係からの離脱とは関係がないものと
考えられる。共同正犯の場合に中止犯が問題となるのは，全体として未遂結果しか発生し
なかった場合と，共同正犯関係から離脱したと認められ，離脱時点で未遂結果しか発生し
ていなかった場合であるといえる。したがって，共同正犯関係からの離脱は犯罪が終了す
る前，つまり中止犯の適用を考察する前に検討する問題であり，中止犯は，離脱が認めら
れ離脱時点で未遂結果しか発生していなかった場合に初めて適用の有無が問題となるもの
と考えられる73。
2 因果性切断説
 この見解は，共同正犯を共犯の類型と考え因果的共犯論で共同正犯の成立を考えようと
する見解からだけではなく，共同正犯の成立について異なる立場からも主張がなされてい
る。因果性遮断説とも言われている。すなわち，共同正犯の処罰根拠は物理的・心理的因
果性の存在であるから，その物理的・心理的因果性が切断されたときに共同正犯関係から
の離脱が認められるとする74。
因果性切断説の主唱者といいうる西田教授75は，共同正犯を教唆型と幇助型に分け，教唆
型の場合には教唆犯の離脱の要件が，幇助型の場合には幇助犯の離脱の要件が妥当すると
する。教唆犯の場合，心理的因果性が問題となり，その切断のためには，「一方的な教唆の
撤回では足りず，説得等の方法によって正犯に犯意を放棄させることが必要というべき」
であるが，「もっとも，正犯における犯意の継続性はあっても，動機の同一性がない場合に
は心理的因果性の切断を認めうる」とする76。さらに，教唆犯の中止の説得により正犯が一
                                                  
72 大塚仁『刑法概括（総論）（第 4版）』（2008 年）348―350 頁。ただし，後者の場合には共同正犯関係に
占めていた地位が受動的・消極的なものであった場合に限られる，とする。
73 同様と考えられるものに，今井・前掲注（2）118 頁，島岡まな「共犯からの離脱（2）」西田典之・山口
厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論（第 6版）』（2008 年）194 頁，長井圓「共犯からの離脱（1）」平野
龍一・松尾浩也・芝原邦爾編『刑法判例百選Ⅰ総論（第 3版）』（1991 年）193 頁，園田寿「共犯からの離
脱（1）」芝原邦爾・西田典之・山口厚編『刑法判例百選Ⅰ総論（第 5版）』（2003 年）187 頁，町野朔「惹
起説の整備・点検―共犯における違法従属と因果性―」松尾浩也・芝原邦爾編『刑事法学の現代的状況』
（1994 年）140―141 頁，竹内正「共犯からの離脱」平野龍一・松尾浩也編『刑法判例百選Ⅰ総論（第 2版）』
（1984 年）184 頁。
74 今井猛嘉「共犯関係からの離脱」西田典之・山口厚編『刑法の争点（第 3版）』（2000 年）116―117 頁，
原田・前掲注（2）189 頁，川端博『刑法総論講義（第 2版）』（2006 年）608 頁，園田・前掲注（34）81 頁，
高橋則夫「共犯の因果性」西田典之・山口厚編『刑法の争点（第 3版）』（2000 年）97 頁，竹内・前掲注（73）
184 頁，前田雅英『刑法総論講義（第 4版）』（2006 年）487―490 頁，山口厚『刑法総論（第 2版）』（2007
年）353―355 頁，西田典之『刑法総論（第 2版）』（2010 年）368―373 頁。
75 西田典之「共犯の中止について―共犯からの離脱と共犯の中止犯―」法学協会雑誌 100 巻 2 号（1983 年）
230―249 頁参照。
76 具体例を挙げて，「Aが Bに金銭を与える約束で Cの殺害を教唆し，後にこの約束を取消したが，Bは自
分も Cに借金をしていたためこれを逃れるために C殺害をしたような場合，Aによる動機づけの効果は消
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旦は中止したが，後に思い直して実行に移った場合には，「教唆者の中止の説得により正犯
が一時的に決意を動揺させたとか，あるいは，表面的にのみ中止するよう欺いた場合に因
果性の切断を認めることは不当である」が，「正犯者が真に一旦犯行を思い止まったと認め
られる場合にまで因果性の継続を認めるのは疑問であり，この場合は，正犯による中止へ
の同意によって教唆者の創出した危険は消滅し，新たな決意に基づく正犯の実行は別個の
因果の流れとみるべきであろう」とする。すなわち，正犯者の意思によって教唆者の離脱
が決定されることとなる。しかし，因果性の認定の困難さを認めたうえ，それを離脱者の
不利益に作用させてはならないとして，「教唆者が十分な中止の説得をなし，正犯も一旦は
翻意したとみられる場合には反証のない限り因果性の切断を認めるべきであろう」とする。
幇助犯の場合はさらに物理的幇助と心理的幇助とに区別し77，物理的幇助の場合，実行の着
手前は，「自己の加功の物理的因果性を切断すること」が必要となるとし，その物自体の取
戻しを要求する78。ただし，情報や技術等は記憶を通じてなおその犯罪実行に影響を与えう
るため，「教唆犯の場合と同じく正犯を説得して犯行を中止させるか，物理的に正犯の実行
への着手を阻止するしか離脱の方法はない」とする。心理的幇助の場合も，「自己の加功が
有した正犯の犯意の強化という作用を消滅させれば」よく，「心理的幇助の内容が，単なる
加功の約束，逃走援助や見張りの約束である場合には，その取り消しで足りるし，単なる
激励の場合には中止の説得で足り，実際に正犯が犯行を断念したことまでは必要でない」
とする。そして，明示の離脱の意思表示と他の者によるその了承を常に必要とするかとい
う点につき，「共謀に相互教唆的性格が認められない限り，その心理的効果は，他に共働者
がいることによる犯意の強化に尽きるのであるから，離脱の意思表示によりそのような効
果は消滅すると解して差仕えなく，「諒承」を要件とする合理性はないというべきである」
とし，「たとえ明示の意思表示はなくとも，いわば行動によって離脱意思を表示した」とい
える場合には「他の共犯者が当該離脱を意識してさえいれば離脱を認めてよいであろう」
とする79。さらに犯罪の全関与者（共同正犯，教唆犯，幇助犯）が実行の着手前全員一致し
て犯意を放棄して中止したが，その後に一部の関与者が犯行を行なった場合について，以
前の準備行為への加功が心理的なものにとどまる限り責任は負わず80，物理的因果性の場合
には，預けた物が使用された場合に結果との因果性を否定することはできないが，物を供
与した者によって創出された危険は関与者全員の一致した中止によって消滅した以上，そ
                                                                                                                                                     
滅し，Bは自己の新たな決意に基づいて犯罪を実行したといいうる」とする（231 頁）。
77 ただし，「物理的幇助は同時に心理的幇助を包含しうるし，また，例えば見張りの約束とその実行などは
着手前においては心理的幇助，着手後においては物理的幇助として作用しうる点に注意する必要がある。」
とする（234 頁）。
78 物の提供は同時に犯意の強化という側面を有しうるが，「道具等の取戻しは，これら心理的幇助の効果を
も消滅させると解してよい」とする（234 頁）。
79 具体例として，「見張りの約束をしていながら現場に現われなかったり，共同実行の約束で現場に赴きな
がら理由もなしに立去ったりした場合」を挙げ，逆に離脱を認められない場合として，「逃走のため車で待
機することを約束しながら離脱の意思を表示することなく逃走した場合には，犯意の強化という作用が継
続するから心理的因果性は切断され」ないとする（241―242 頁）。
80 犯意の継続性，行為の同一性の否定の判断は難しい問題であるが，「中止への同意の真摯性を中心にしつ
つ個別的に判断すべき」としている（246―247 頁）。 
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の物が結果へとつながる危険性を客観的には有するとしても，その危険は物を供与した者
（離脱者）によっては認識されていないため，もはや共犯としての責任を負わないという
べきであろう81，とする。共同正犯を教唆型と幇助型とに分類可能であるかは疑問であるし，
仮に分類可能であったとしても，教唆犯・幇助犯の離脱の基準がそのままあてはまるとす
ると，教唆犯・幇助犯とは区別された共同正犯の性質を考慮していないと考えられる。ま
た，結果に対して物理的因果性を有していた場合であっても，離脱者が結果へとつながる
危険性の認識を有していないという理由で離脱を認めるのであれば，因果性以外の要素も
加味していると考えられ，その点について明らかにする必要があるように思われる。また，
離脱者の危険性の認識を問題にするならば，教唆犯が説得行為を行ない正犯者が表面的に
のみ中止するよう教唆者を欺いた場合には，教唆者は危険性を認識しえないとも考えられ，
離脱が認められうるとも思われる。
西田教授の見解以外にも，その者が自己の行為から生じた因果的影響を消滅させること
が必要であると考える見解82，因果的影響を，実行着手前であれば実行着手のおそれ，実行
着手後であれば犯罪が遂行されるおそれとし，①他の者においてなお制裁を加えるおそれ
が消滅しているかどうか，②右のおそれが消滅していないときには，被告人においてこれ
を防止する阻止を講じたかどうか，という 2つの基準により共同正犯関係からの離脱が判
断され，この「おそれ」の内容をどう理解するかが判断基準を厳しいものにも緩いものに
もするが，因果性遮断説をベースにすると，被告人によりもたらされた物理的・心理的効
果が残され，他の者がこれを利用して犯行を継続する危険であると解することができると
する見解83，物理的因果性の遮断よりも心理的因果性の遮断を重視する見解84もあれば，物
理的因果性の遮断を重視し，物理的因果性が完全に払拭できれば心理的因果性は厳格に考
える必要性は少ないとする見解85もある。他の共犯者全員に対して離脱の意思の表明をし，
他の共謀者が了承した場合には，因果的な結びつきが失われるため離脱が認められるが，
実行の着手後については，実行行為の終了前と実行行為の終了後に分け，実行行為の終了
前は，実行行為の途中で共同実行の意思を放棄したうえ，相互利用補充関係を解消すると
ともに，他の共同者の犯罪実現を阻止したことが必要条件となり，それが認められれば共
犯関係が解消されたとみることができるが，実行行為の終了後はもはや離脱を認め得ない
                                                  
81 具体例として，「Aが Xを殺害せんとする Bにピストルを供与したが，Aの中止の説得に Bも真摯に同意
したため Aはピストルをそのまま Bに預けておいた。ところが，一ヶ月後 Bはこのピストルで Xを殺害し
たという場合」を挙げ，「Aの加功と Xの死亡との因果性を否定することはできないであろう。しかし，こ
の場合は，Aが Bに犯罪目的のためでなくピストルを貸与したのと事情は同一ではないか。すなわち，Aに
よって創出された当初の危険性は AB の一致した中止によって消滅した以上，ピストルを Bに預けておくこ
とが，客観的には Xの死とつながる危険性をもつとしても，この危険は Aによって認識されていない。」「こ
うして Aは，Bの新たな決意に基づく第二の犯行については，もはや共犯としての責任を負わないという
べきであろう。」とする（248 頁）。
82 井田良『講義刑法学・総論』（2008 年）504―507 頁。 
83 原田・前掲注（2）182―183 頁，原田・前掲注（35）85 頁。 
84 今井・前掲注（74）116―117 頁。 
85 園田・前掲注（34）81 頁。 
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とする見解86など，バリエーションは多い87。因果性の遮断を認めるための具体的な要素と
して，①離脱の時期，②離脱の意思表示の有無，③残余者の了承の有無，④離脱前の共犯
行為の寄与度・効果，⑤離脱時における結果発生の危険の程度，⑥結果防止措置の有無な
どを総合的に判断すべきとする見解88もある。
 実際に犯行を阻止することを求める見解に関しては，判例を説明しえないし，中止犯の
規定との混同がされていて、離脱を認める必要はなく全て中止犯の規定で解決すべきと考
えられ，妥当とは言い難い。共同正犯が共同意思を要求していることから，心理的因果性
を重視する見解の方向性は理解しうるが，一旦与えられた心理的因果性が消滅する，つま
り，与えられる前の状態に戻るということが考えられるのかということに関しては，一度
激励された等ということは記憶として残り，他人によってその記憶が抹消されて記憶に残
らないという事態が生じるとは考えられないため，疑問である89。このようなことを考慮し，
因果性の遮断はあくまで規範的意味の観点から考えなければならないと主張する見解90が
あるが，規範的意味において心理的・物理的因果性が遮断されたとはいったいどのような
場合なのか，基準として不明確といいうる91。また，心理的因果性の遮断について，行為者
の離脱の意思が中止犯の任意性と似たようなものでなければならないとする見解92がある
が，そうであれば中止犯として論じ，あえて離脱を論じる必要はないと考えられるし，ま
た，心理的因果性の切断は離脱者の離脱の意思がどのようなものかとは一切関係がないは
ずである93。 
                                                  
86 佐久間『刑法総論』（2009 年）403―407 頁。 
87 宮崎・前掲注（8）27 頁は，「少なくとも離脱しようとする者が離脱の意思を他の共謀者に表明し，他の
共謀者がこれを認識あるいは了承することが必要であるものの，これによって一律に共謀関係の解消等が
認められるわけではなく，離脱しようとする者の従前の関与の程度に応じて，これが実行行為に対して及
ぼす影響を除去する措置が求められるとする点において，おおむね共通している。」としているが，離脱の
意思を他の者に表明するという点が，明示的なものに限るか黙示的なものを含むかについては一致してい
るとはいえないと考えられる。
88 十河・前掲注（17）31 頁 
89 王昭武「共犯関係からの離脱」同志社法学 58 巻 1号（2006 年）191 頁， 原・前掲注（21）180 頁。因
果性を問題にすると離脱を認めるのが困難になるという指摘をしているものに，大谷實『刑法講義総論（新
版第 3版）』（2009 年）474 頁。また，長井圓「共犯からの離脱（1）」松尾浩也・芝原邦爾・西田典之『刑
法判例百選Ⅰ総論（第 4版）』（1997 年）191 頁は，「本質的には「因果性の遡及的解消」はありえない。」
とし，離脱前の行為と共犯結果とに相当因果関係が認められる限り，その因果性は否定しえないとし，そ
の判断基準としては「計画内容と実行との基本的な一致が重要であろう」とする。
90 前田・前掲注（74）89 頁，山中敬一『刑法総論（第 2版）』（2008 年）960 頁，林・前掲注（9）6 頁も，
心理的因果性は程度があり，価値判断による評価が加わる，としている。
91 島田聡一郎「共犯からの離脱・再考」研修 741 号（2010 年）11 頁は，規範的な因果性遮断について，第
2行為時において，「Xを排除して」犯行がなされた場合には，第 2行為と，排除されてしまった Xの第 1
行為との関係は切断され，たとえ，物の提供などによる因果性が事実としては認められたとしても，第 2
行為およびそこから生じた結果について，Xは第 1行為による関与を利用したことの責を問われるべきで
はないと考えられるとし，このような場合が規範的な因果性遮断といわれるのではないかとしている。
原・前掲注（21）180 頁は，このように考えると，「因果性遮断論はその基盤である因果的共犯論を放棄し
たといわざるを得ない」とする。さらに，判例を分析すると，「必ずしも因果的な要因のみによっては事を
決しようとはしておらず，因果性遮断論による説明には，控えめにいっても，無理がある。」とする。
92 林・前掲注（9）7頁。 
93 西田・前掲注（75）226―227 頁。林・前掲注（9）7頁も，最決平成 21 年について，離脱者の「逃走が
自発的なものではなく，発覚をおそれたためであったという事情は，強化・促進された心理的因果性を除
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3 合意解消説
 この見解は，共同正犯の成立における包括的正犯説をもとに，（共謀）共同正犯は共同実
行の意思の下に相互に利用補充しあって犯罪を実行することによって成立が認められるた
め，共同正犯関係からの離脱は，相互に利用補充しあう関係を解消することである94とする。
この相互利用補充関係の解消を，合意の解消と表現する見解95もある。離脱が認められる具
体的な判断基準として，実行の着手前は，他の者に対する離脱の意思の表明と残余の者の
了承があれば原則として離脱が認められ，実行の着手後は，離脱の意思の表明と残余の者
の了承だけでなく，積極的な結果防止行為によって残余者の実行行為を阻止して，当初の
共謀に基づく実行行為が行なわれることのないようにした場合に離脱が認められるとし，
さらに，物を提供した場合にはそれを返してもらわなければならないとする見解96があるが，
実行の着手後における離脱に関し，積極的な結果防止行為を行なわなくとも合意が解消す
る場合があるように思われる。また，物を提供した場合にはそれを返してもらわなければ
ならないとする点は，その物が残余者側に残ることによって相互利用補充関係が存続して
しまうため，取戻すことによって相互利用補充関係が解消されたとするものと考えられる
が，情報や技術等の場合にどのようにするのか明らかではない。相互利用補充関係が切断
され，犯罪結果に対する因果関係が消滅したか否かによって判断されるべきとする見解97も
ある。
これらの見解は，因果性切断説において主張されている見解，特に，心理的因果性を重
視する見解と類似し，心理的因果性が遮断された場合には相互利用補充関係が解消される
としているようにも考えられる98。因果性切断説との差異は，因果性切断説の場合，離脱者
と結果との関係を考え，合意解消説の場合には，離脱者と行為者との関係を考察し，双方
の合意の有無を問題にしているといえる。
また，心理的な部分を強調する見解に対しては，物理的因果性が残っていてそれが結果
へと至った場合には，物理的因果性を遮断しなかった者にも帰責させることが可能かつ必
要であるとの批判99があるが，因果性切断説の主唱者である西田教授も，物理的因果性が存
                                                                                                                                                     
去するものとして弱いとの評価を免れない。」としていることから，離脱者の意思に何らかの限定を用いて
いるものと考えられる。
94 大谷・前掲注（89）473―475 頁，斉藤信治『刑法総論（第 6版）』（2008 年）296―297 頁，町野・前掲
注（73）138 頁以下。
95 斎藤・前掲注（94）296―297 頁，町野・前掲注（73）138 頁以下。 
96 大谷・前掲注（89）473―475 頁。 
97 高橋・前掲注（71）97 頁。 
98 大谷・前掲注（89）475―476 頁は，判例の紹介において，「物理的・心理的影響力の切断」「行為の因果
性を切断」などという言葉を用いている。町野・前掲注（73）138 頁は，「心理的因果性が欠如すれば直ち
に「共犯関係からの離脱」を肯定すべきなのである。」とし，心理的因果性を用いている。しかし，王・前
掲注（89）210―211 頁は，離脱の基準として①脱退者自身が，自ら共同正犯関係から既に脱退しており，
残余者のその後の犯行が自分と無関係な別個のものであると意識していること，②社会一般人の目からみ
れば，脱退後の犯行が社会的事情として別個の犯行だと見るのが相当であること，③脱退後の犯行が脱退
者を除く残余者による新たな犯意に基づいて行なわれたものだということが法律事実として認定できるこ
と，の 3点をあげ，物理的・心理的因果性を重視すべきではない，としている。
99 今井・前掲注（74）116 頁，川端・前掲注（74）608 頁。 
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続している場合に離脱が認められる場合を肯定していることから，物理的因果性が存続し
ている場合にはどのような場合であっても離脱は認められないと徹底する見解でない限り，
この批判はどちらの見解にも妥当するものと考えられる。
4 分析
 因果性切断説は，離脱者が与えた物理的・心理的因果性を切断すれば離脱が認められる
ため，実行の着手前後で離脱の判断基準が異なっていないことから，実行の着手前後で区
別して検討する必要はない。合意解消説も，相互利用補充関係・合意が解消されれば離脱
が認められるため，実行の着手前後で離脱の判断基準が異なっていないことから，実行の
着手前後で区別して検討する必要はない。両見解ともに，むしろ実行の着手前後で分けて
検討しなければならないとするならば，実行の着手前後で離脱を認める理論的根拠が異な
ることを明らかにしなければならないといえる。
 離脱について判断した最高裁平成元年決定，最高裁平成 21 年決定ともに，因果性切断説，
合意解消説のいずれによっても説明することが可能と考えられる。最高裁平成元年決定に
ついて，因果性切断説によると，「おそれ」とは，離脱者が与えた物理的・心理的因果性が
残存し，それが引き続き後の犯行でも利用される場合といえる。この場合には，物理的・
心理的因果性を切断するための措置をせず立ち去った場合には，離脱は認められないとい
いうる。合意解消説によると，「おそれ」とは，当初の相互利用補充関係・合意に基づいて
引き続き後の犯行が行なわれる場合と言える。この場合には，当初の相互利用補充関係・
合意を解消するような措置をせずに立ち去った場合には，離脱は認められないといいうる。
 最高裁平成 21 年決定については，因果性切断説からは，単に立ち去っただけでは心理的
因果性が切断されたとはいえないといいうる。合意解消説からは，残余の者が離脱者の離
脱を認容していないため，合意が解消されたとはいえないといいうる。ただし，因果性切
断説の場合，離脱者が首謀者とはいえないが重要な地位にあったとも，逆に重要な地位に
あったとはいえないともいいうることから，因果性の切断が認められる可能性も存するよ
うに思われる。
 下級審判例については，福岡高裁昭和 28年判決，名古屋高裁平成 14 年判決は，物理的
因果性も心理的因果性も残っていたといいうるため，因果性切断説では説明しがたいと考
えられる。ただし，東京地裁平成 12 年判決は，離脱者が与えた加功の程度を問題とし，そ
れが消滅したかという点を問題にしていることから，因果性切断説になじむといいうる。
この場合には，与えた因果性それ自体を切断・消滅させることが必要とされているのでは
なく，犯罪を完成する方向に与えた因果性と，犯罪を阻止する方向に与えた因果性とをそ
れぞれ認定し，それが同じ程度であるといえることが問題にされているといえる。
 犯罪を完成する方向に与えた因果性と，犯罪を阻止する方向に与えた因果性とを比較す
るのであれば，物理的因果性と心理的因果性とを区別して考える必要はないようにも思わ
れる。犯罪が完成する方向に物理的因果性を与えた場合であっても，犯罪を阻止する方向
に心理的因果性を与え，それが同じ程度であることがいえるのであれば，離脱は認められ
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うるといいうるからである。同じ程度か否かは総合考慮になると考えられるが，前述のと
おり，因果性切断説の主張者の中でも基準が異なっていることから，明確な判断基準を示
せているとは言い難い。さらに，西田教授の見解の際にも指摘したが，物理的因果性が残
っていたとしても離脱を認める場合がありうるのであれば，因果性以外に何かを考慮して
いると考えられ，その点を明らかにする必要があるものといえる。ただし，離脱とは，離
脱者がどこまで責任を負うかという点を判断することであることからすると，結果との因
果性を問題にすることは方向性としては正しいものと考えられる。
第 4 むすびにかえて
 確かに，判例は実行の着手後の離脱に関しては犯行防止措置を求めているようにも思わ
れ，その場合には実行の着手前後に分けて検討することにも意味があると考えられる。し
かし，共同正犯関係からの離脱基準は，実行の着手前後を問わず，当初の共謀関係が解消
され，後の行為が新たな共謀に基づいてなされることとしているように考えられる。実行
の着手前後で解消の容易さ，新たな共謀が作られる可能性が異なるといいうるため，実行
の着手前後に分けて検討することも考えられるが，離脱の判断基準が異ならないと考えら
れうる以上，あくまでも実行の着手前であるか着手後であるかという点は，当初の共謀関
係が解消され新たな共謀に基づいて後の犯行が行なわれたといいうるかということを判断
するための一要素であり，重要性を持つものではないと考えられる。
 実行の着手後は中止犯の規定との関係が問題となるとする見解は，実行の着手前後が重
要な意味を持つ。しかしこれが妥当でないことは前述したとおりである。
 次に，離脱が認められる理論的根拠については，因果性切断説・合意解消説どちらとも
言い難い。因果性切断説の場合には，論者によって様々な主張がなされているため，基準
が不明確であるとの批判は免れえないし，また，与えた因果性それ自体の切断を考える場
合には，不可能であると考えられる。合意解消説の場合，共同正犯が一部行為全部責任を
負わなければならない理論的根拠を提供しがたいものと考えられる。
共同正犯関係から離脱した場合に幇助犯としての可罰性100が残る場合があるとする見解101
があるが，その点については本稿では検討していない。また，本稿で検討した共同正犯関
係からの離脱の基準が，共同正犯だけではなく教唆犯・幇助犯の場合にも妥当するかとい
う点についても，明らかにしていない。以上のような問題点は，今後の検討課題とする。
                                                  
100 共同正犯関係から離脱した場合に教唆犯としての可罰性，つまり教唆犯としての心理的因果性が残るこ
とは，首謀者の場合の離脱が厳格に認定されていることからすると，考えがたいと思われる。
101 そのような可能性を認める見解として，林・前掲注（9）6頁，西田・前掲注（75）243―244頁，長井・
前掲注（89）191 頁， 原・前掲注（21）180 頁。なお，長井教授・ 原教授は教唆としての可罰性が残存
する余地も認める。 
－　　－42
葛 葛 
